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Comment la Cour de cassation a fait evoluer 


Longtemps, pour ne pas 
les traumatiser par de 
mauvaises nouvelles, 
les malades ne furent 
pas correctement informes 
par leurs medecins. 

Le secret medical vis-a-vis 
de leur propre maladie 
leur fut meme parfois 
oppose! Plusieurs arrets 
de la Cour de cassation 
furent necessaires pour 
faire evoluer les choses. 

par Bernard Hcerni*, Sylvie Breton** 



L histoire de l’information des malades est pleine 
de paradoxes. Platon, oppose au mensonge, 
l’acceptait neanmoins dans la relation avec un 
malade (premiere manifestation d’une « exception medi- 
cale »). Dans les dernieres annees du xvm e siecle, dans 
une controverse fameuse l’opposant a Benjamin Cons- 
tant et recemment reeditee, 1 Kant se prononce categori- 
quement contre le mensonge, contre tout mensonge, qui 
attente a la dignite de la personne a qui l’on ment, comme 
a celle de la personne qui ment. C’est pourtant le moment 
ou commence a se formaliser une ethique medicale qui 
recommande un « mensonge charitable », pour eviter le 
desespoir aux malades. Une telle recommandation 


culminera en 1847 dans le premier code de l’Association 
medicale americaine, qui interdit quasiment de soumet- 
tre un patient a de mauvaises nouvelles jugees traumati- 
santes, voire fatales. A la fin du xx e siecle, l’evolution des 
mentalites et l’emancipation des individus ont conduit a 
une revolution qui a fait passer la charite apres le droit, le 
« mensonge pieux » apres l’obligation d’informer. 2 ’ 3 En 
France, des dispositions legislatives et reglementaires 
ont ete completees plusieurs fois par des jurisprudences 
de la Cour de cassation. 


Ci-dessus : La Cour de cassation, quai de I’Horloge, a Paris. 
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DE L’ARTICLE 378 DU CODE PENAL 
A L ARRET MERCIER 

Reprenant une vieille tradition inscrite dans le serment 
d’Hippocrate et destinee a preserver l’intimite du malade, 
l’article 378 du code penal legalise en 1810 le secret 
medical du a un patient par son medecin. Une seule dero- 
gation, en cas d’atteinte a la surete de l’Etat, sera suppri- 
mee apres les emeutes parisiennes de 1832. Mais le corps 
medical, en cours de recomposition apres la loi de 1803, 
en tire des consequences incongrues et verse dans une 
discretion et un secret devoyes qui s’appliquent sans rai- 
son justifiable au malade et aboutissent a tarir son infor- 
mation. 

Dans son ouvrage Deontologie medicate, ecrit a l’occa- 
sion du premier congres de medecins qui se tient a Paris 
en 1845, le Dr Max. Simon plaide pour le principe d’une 
veracite sans laquelle « le langage cesse d’etre ce lien 
merveilleux ». Mais il propose de voiler une partie de la 
verite pour « ne pas jeter le desespoir dans I’ame d’un 
infortune ».“ 

Le 23 juillet 1830, la Cour de cassation a rendu mi arret a 
l’encontre d’un medecin en reprimant la violation du 
secret medical dans l’intention de nuire. Mais cette inten- 
tion n’est pas necessaire, comme va le rappeler l’affaire 
Watelet. En 1884, le Dr Watelet est accuse par la presse 
d’avoir mal soigne et laisse mourir un certain Jules Bas- 
tien-Lepage, peintre de renom. Injustement attaque, pour 
se defendre le praticien revele des elements confidentiels. 
En consequence, il est poursuivi par le parquet pom viola- 
tion de l’article 378 du code penal. Condamne en premiere 
instance et en appel, il se pourvoit en cassation. Dans un 
arret du 18 decembre 1885, la Cour de cassation rejette 
son pourvoi en precisant que la disposition de l’article 378 
« est generate et absolue et qu’elle punit toute revelation 
du secret professionnel, sans qu’il soit necessaire d’eta- 
blir a la charge du revelateur I’intention de nuire ». 
Cette decision est approuvee par le doyen Brouardel dans 
sa monographie Le Secret medical publiee en 1887, ou il 
ecrit « Silence quand rneme et toujours ». Les jugements 
successifs a l’encontre du Dr Watelet ont ete ressentis tres 
negativement par ses confreres et renforcent leur ten- 
dance a se taire. 

En France, comme d’ailleurs aux Etats-Unis, le silence ou 
le « mensonge medical » prevaudront jusque dans les 
annees 1970-1980. Le premier reproche alors adresse 
aux medecins est : « Il ne m’a rien dit ». 

Pourtant, une intervention de la Cour de cassation, 
encore indirecte, est cette fois positive. Dans l’arret 
Mercier du 20 mai 1936, sa chambre civile assimile la rela- 


tion medecin-malade a une relation contractuelle, du 
moins en pratique privee, de son ressort : «... Il se forme 
entre le medecin et son client un veritable contrat, [c’est 
nous qui soulignons, comme pour tous les autres italiques 
qui suivent] comportant pour le praticien l’engagement 
[...] de lui donner des soins [...] conformes aux donnees 
acquises de la science. . . » Une telle formulation n’est pas 
entierement nouvelle. Ainsi, le 25 janvier 1934, dans sa 
presentation au Senat de la proposition de loi - qui aurait 
pu aboutir, avant la guerre, a la creation d’un ordre des 
medecins -, le Dr Gadaud, rapporteur, declare : « [La 
medecine] met en jeu non seulement la science du mede- 
cin qui la pratique mais sa conscience ; au debut de tout 
acte medical, il y a une sorte de contrat tacite entre le 
malade et le medecin ; [ . . . ] le medecin s’engage a dormer 
toute sa science au malade. . . ». Quoi qu’il en soit, il s’en 
deduit que, comme pour tout autre contrat synallagma- 
tique, chaque partie y consent, en connaissance de 
cause sur « I’objet certain qui forme la matiere de V 'en- 
gagement » (art. 1108 du Code civil) . 

« M. TEYSSIER N’A PAS ETE ECLAIRE 
COMME IL AURAIT DU L’ETRE » 

L’intervention la plus nette, qui aurait pu et du avoir des 
consequences pratiques, resulte d’une decision 
ulterieure, passee inapergue, l’arret Teyssier. 6 En 
mars 1930, M. Teyssier est victime d’un accident de voi- 
ture et opere dans le service du Dr P. de l’hopital Saint- 
Andre de Bordeaux. A la suite de complications infectieu- 
ses (on parlerait aujourd’hui d’infection nosocomiale, 


Principaux arrets de la Cour 
de cassation 


1 Arret Mercier 
1 Arret Teyssier 


(20 mai 1936): relation « contractuelle ». 
(28 janvier 1942) : respect de la personne 
humaine, droits du malade. 

(29 mai 1951): le malade doit prouver 
qu’il n’a pas ete informe. 

(21 fevrier 1961): information 
« simple, approximative, intelligible et loyale ». 

(25 fevrier 1995) : renversement 
de la charge de la preuve. 

(3 juin 2010) n° 09-13591 : sauvegarde 
de la dignite de la personne humaine. 
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Couverture de I’ouvrage intitule L’lnformation 
des personnes malades, publie en 1982, compilation 
d’articles parus dans le Bordeaux medical. 


mais, a cette epoque d’avant les antibiotiques, elle n’est 
pas relevee), it est ampute de l’avant-bras. It engage une 
action en responsabilite contre le chirurgien et contre 
Fadministration des hospices. Apres plusieurs navettes 
entre juridictions civiles et administratives, elle finit par 
aboutir a une condamnation par la cour d’appel de Bor- 
deaux, le 21 janvier 1938. Le chirurgien se pourvoit en 
cassation, mais, le 28 janvier 1942, la Cour de cassation 
rejette son pourvoi et continue le precedent jugement. 
Cet arret appelle deux remarques. 

- Concemant la procedure, il justifie d’abord l’intervention 
d’une juridiction de l’ordre judiciaire pour un medecin de 
l’hopital, car « comme tout chirurgien, le chirurgien d’un 
service hospitalier est tenu, sauf cas de force majeure, d’ob- 
tenir le consentement du malade avant de pratiquer une 
operation dont il apprecie, en pleine independance, sous sa 
responsabilite, l’utilite, la nature et les risques ; qu’e?i vio- 
lant cette obligation imposee par le respect de la per- 
sonne humaine, il comrnet une atteinte grave aux droits 
du malade, un manquement a ses devoirs proprement 
medicaux qui constitue une faute personnelle se detachant 
de l’exercice des fonctions que Fadministration des hospi- 
ces a qualite pour reglementer ». Ainsi, tout en exergant a 
l’hopital, le chirurgien garde son independance profession- 
nelle et il est personnellement responsable de ses actes. 

- Sur la question de fond, la Cour de cassation approuve 
la decision d’appel. On ne s’attardera pas sur les com- 


mentaires concernant les gestes techniques mis en 
oeuvre pour traiter la fracture. Mais l’arret de Bordeaux 
affirme qu’avant de donner son consentement pour l’in- 
tervention envisagee « il convenait que M. Teyssier fut 
eclaire pour faire un choix », qu’ii n’apas ete eclaire 
comme il aurait du I’etre et que le medecin a commis 
une faute en ne l’informant pas sur l’intervention prevue 
et ses consequences possibles, ni sur le choix entre deux 
methodes. Ainsi, cet arret peut etre considere comme 
directement fondateur de l’obligation d’informer. Prea- 
mble au consentement du malade, la necessite de son 
information est motivee par le respect de la personne et 
de ses droits. Cependant, les troubles de ces temps 
detournent l’attention de ces «fulgurances presque pro- 
phetiques ». 

Le 21 fevrier 1961, un nouvel arret de la cour, arret Dame 
Angamarre, definit l’information necessaire comme « sim- 
ple, approximative, intelligible et loyale ». L’adjectif 
« approximatif » qui signifie proprement « proche de la 
realite » parait a posteriori malheureux, car interprets 
avec laxisme. En 1985, un medecin ironise encore en 
demandant si elle doit etre « simplement approximative 
ou approximativement simple » (v. encadre ci-contre). 
Au milieu des annees 1970, une augmentation impor- 
tante des actions penales contre des praticiens liberaux 
et hospitaliers motive une intervention des syndicats 
medicaux aupres des ministeres. La chancellerie charge 
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le conseiller a la Cour de cassation Hugues Mac Aleese de 
coordonner une commission sur la responsabilite medi- 
cate. Son rapport met en evidence que ces actions ont 
pour principale cause un defaut d’information des 
patients ou de leur famille, notamment en milieu hospita- 
lier. II suggere de creer, a l’image des conciliateurs, des 
mediateurs charges d’informer et de concilier les parties 
en litige. Le rapport de cette commission est evoque a 
deux reprises dans Le Concours medical, les 5 avril et 
12 juillet 1980, ce qui retient l’attention de l’un d’entre 
nous. Cancerologue et par la sensible a ces questions 
d’information, il invite une trentaine de ses confreres, 
bordelais et parisiens principalement, a s’exprimer sur 
l’information des patients dans leur domaine d’activite. 
Une serie d’articles est publiee dans plusieurs numeros 
du Bordeaux medical, puis ces articles sont reunis en 
une monographie intitulee L’information des personnes 
malades , 6 Sa conclusion est simple et claire : « Ilfaut 
informer les personnes malades ». Prefacee par le 
Pr Jacques Debray, president de la Societe frangaise de 
medecine interne, elle est tres favorablement remarquee 
par les Cahiers Laennec, mais bientot pilonnee faute de 
diffusion. Une mise a jour demandee 10 ans plus tard par 
l’editeur ne connaitra pas une meilleure fortune. 7 
Cependant, le rapport Mac Aleese est egalement pris au 
serieux par l’Assistance publique de Paris, qui est alors 
son propre assureur. Alors qu’il suggerait de nommer 
comme mediateurs des magistrats honoraires, les conci- 
liateurs mis en place par l’Assistance publique sont des 
medecins, patrons en fin de carriere, experimentes et en 
principe influents aupres de jeunes collegues mis en 
cause, pour les convaincre de mieux informer. Les com- 
missions de conciliation hospitalieres seront officialisees 
par l’ordonnance du 24 avril 1996. 

Sur le moment, cette commission reste mal connue, 
comme en temoigne une enveloppe adressee au 
conseiller Mac Aleese au ministere de la Sante. 

La loi du 20 decembre 1988 relative a la protection des 
personnes se pretant a la recherche biomedicale (dite loi 
Huriet-Serusclat) sera plus imperative pour informer 
precisement et par ecrit les patients avant de les inclure 
dans une telle recherche. Le hourvari qu’elle entraine 
parmi les medecins confirme que l’information des 
malades n’a pas encore impregne leur culture. Retardee 
par des decrets d’application differes, son application 
imperative aura une forte influence pedagogique, notam- 
ment pour convaincre les praticiens que l’information des 
patients est possible, y compris dans le domaine sensible 
couvert par la loi. 


LE RENVERSEMENT DE LA CHARGE 
DE LA PREUVE 

En septembre 1995, la quatrieme version du code de 
deontologie medicale - preparee par l’Ordre des mede- 
cins, discutee avec les ministeres et publiee par decret du 
Premier ministre apres avis du Conseil d’Etat - indique 
que « le medecin doit a lapersonne qu’il examine, qu’il 
soigne ou qu’il conseille une information loyale, claire 
et appropriee... » (art. 35). Cet article reglementaire 
sera pris en reference peu apres dans plusieurs arrets de 
la Cour de cassation. 

L’arret princeps, dit Hedreul, est rendu le 25 fevrier 1997. 
A l’initiative du conseiller Pierre Sargos, qui s’exprimera 
a plusieurs reprises sur ces questions par la suite, 8 il 
modifie la jurisprudence en renversant la charge de la 
preuve. Depuis l’arret Martin-Birot du 29 mai 1951 de la 
Cour de cassation, il revenait au patient d’etablir qu’il 
n’avait pas ete informe par le medecin, « preuve diabo- 
lique » bien difficile a apporter. En se fondant sur le 
second alinea de Particle 1315 du Code civil, l’arret 
Hedreul renverse la charge de la preuve : c’est desormais 
au medecin d’apporter la preuve qu’il s’est acquitte de 
l’obligation qui lui revient : « Celui qui est legalement ou 
contractuellement tenu d’une obligation particuliere 
d’information doit apporter la preuve de I’execution 
de cette obligation ». s 

Cette fois, les temps sont murs. D’autres arrets consecu- 
tifs viendront un peu temperer la redaction radicale 
initiale : on ne parle plus d’information <•< totale », irrea- 
liste, mais de « risques normalement previsibles », 
meme s’ils sont exceptionnels ; elle peut etre en partie ou 


Extraits de la loi du 4 mars 2002 
completant le code 
de la sante publique (CSP) 


Toute personne a le droit d’etre 
informee sur son etat de sante... 

Cette information incombe a tout professionnel 
de sante... au cours d’un entretien individuel... 

Toute personne a acces 
a I’ensemble des informations concernant 
sa sante... Elle peut acceder a ces informations 
directement ou par I’intermediaire d’un medecin... 
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Enveloppe de la lettre adressee 


au conseiller Mac Aleese pour lui demander 


de prefacer I’ouvrage L'lnformation des personnes malades. 


temporairement retenue si elle risque de traumatiser 
gravement le patient en f onction de l’adage primum non 
nocere ; la preuve peut etre apportee par le medecin par 
tout moyen: ecrit, temoignage, presomption. Mais l’arret 
Hedreul sort les praticiens et les assurances de leur 
conservatisme et de leur inertie. L’Ordre des medecins, 
les societes savantes et toutes sortes de groupes se pen- 
chent sur la meilleure farjon non seulement d’informer 
mais aussi de disposer des preuves que l’information 
requise a bien ete apportee. 

Par deux decisions du 5 janvier 2000, le Conseil d’Etat 
adopte, pour l’ordre administratif, une position voisine de 
celle de la Cour de cassation. Aussi, quand la loi du 4 mars 
2002 relative aux droits des malades et a la qualite du sys- 
teme de sante precise longuement ce devoir d’informa- 
tion, ce ne sont pas ces articles qui sont le plus contestes 
dans la loi ( v . encadre ci-contre) . 

Cette loi etablit une nouvelle reference qui sera prise par 
la Cour de cassation pour un dernier arret, en date du 
3juin2010, qui pousse la logique aubout. 10 Nous sommes 
presque 70 ans apres T arret Teyssier, plus de 15 ans apres 
la loi relative au respect du corps humain qui a introduit 
dans le Code civil l’article 16-3 imposant le consentement 
du patient avant toute atteinte a son corps. En visant cet 
article qui participe du « principe de sauvegarde de la 
dignite de la personne humaine » (Conseil constitu- 
tionnel) , la Cour affirme que le manquement au devoir 
d’information, « legalement due », peut etre a l’origine 
d’un prejudice specifique indemnisable. Depassant les 


seuls imperatifs d’une relation contractuelle, une telle 
consecration etait ineluctable et confirme, pour les 
medecins, l’obligation de respecter les personnes. Quel- 
les que soient parfois les difficultes pratiques rencon- 
trees dans l’exercice de la medecine pour manifester ce 
respect, il y a la un progres decisif. 


CONCLUSION 

Cette histoire a une morale, si l’on peut dire, ou plutot 
deux: 

- il faut du temps pour faire avancer les mentalites et les 
pratiques ; 

- au lieu d’une prevention obsidionale et quasi maladive 
vis-a-vis de la justice, les medecins feraient mieux d’etre 
attentifs aux interventions du droit, de faire quelque 
effort pour les comprendre et en tenir compte. Comme 
les medecins, les juges sont faillibles, mais, comme la 
medecine, la justice est au service de la population, pour 
indiquer ce qui est souhaitable, defendre equitablement 
les personnes, medecins comme patients, et, parfois, 
sanctionner des comportements reprehensibles. Si les 
medias publiaient les relaxes aussi volontiers que les 
mises en accusation, ce serait evident pour tous. 

On peut regretter que personne ne se soit eleve au sein 
de la profession medicale pour attirer l’attention de ses 
confreres, avec suffisamment d’autorite pour les convain- 
cre et les faire evoluer a temps. Peut-etre cela pourra-t-il 
servir de leqon a l’avenir. • 
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